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1．はじめに 
医療行為とは、「当該行為を行うにあたり、医師の医学的判断及び技術を持ってする
のでなければ人体に危害を及ぼし、又は危害を及ぼす恐れのある行為 1」である。患者が
医療行為を受ける際には、診療契約を締結した後、インフォームド・コンセント（informed 
consent ; I.C.）の基本原則に則って、当該行為に関する説明を受けてこれに自発的に
同意を与えることが要請される。この際、有効な同意を与えることを可能にしている能
力を同意能力という。医師はこのような同意がない限り、身体を傷つける行為を行うこ
とが出来ない。 
同意能力を喪失している者に対してなされる医療行為は、身体への重大な侵襲を含ん
でおり、患者本人の生命身体に対する干渉である以上、患者本人以外の他人が医療行為
対する同意を与えることの不合理さは理解できる。しかし、本人のみしか同意を与える
ことが出来ないのであれば、本人の意思が不明確な場合には、投薬、手術などの必要な
診療を受けることが不可能となってしまう恐れもある。医療現場においては、このよう
な場合、医療施設の各々で策定している治療や治験の倫理要綱や行動指針などを根拠に、
I.C.の手続きとして代諾者から同意を得る旨の運用が為されている 2。しかし代諾者の同
意の法的根拠は明らかになっていないのが現状である。代諾者に医療同意の法的根拠が
ないことは、事実上、患者本人の自己決定権が侵害されているともいえる。しかし、代
諾者の同意全てを無効とした場合、医療を必要としているにもかかわらず、同意する者
が居ないという理由で医療を受けることが出来ないという、あってはならない事態を引
き起こすこととなる。これは、緊急の課題であろう。 
本稿においては、医療同意に関してドイツ法からの示唆を日本の状況に即して検討し
ていくこととする。ドイツ法と日本法には以下のような共通点と相違点が存在する。 
まず第一に、ドイツにおいても、医療契約と医療同意とは峻別されている。両国にお
いて、医療契約は法律行為であると解されているため、患者本人が医療契約を締結する
には行為能力が必要となる。第二に、医療同意は法律行為ではないので、患者が医療行
                            
1 平成 17年 7 月 26日「医師法第 17条、歯科医師法第 17 条及び保険師助産師看護師法第 31条の解釈について（通知）」
医政発第 0726005号 
2 厚生労働省「臨床研究に関する倫理指針」（平成 20年厚生労働省告示第 415号平成 21年 4月 1 日施行）は、代諾者
からインフォームド・コンセイントを受ける手続きについて、2-2-イで「当該被験者の法定代理人であって、被験者の
意思及び利益を代弁できると考えられる者」としており、さらに、2-2-ロで「被験者の配偶者、成人の子、父母、成人
の兄弟姉妹若しくは孫、祖父母、同居の親族又はそれらの近親者に準ずると考えられる者」としている。このような同
意能力のない者については代諾者から同意を受けることが出来るとするのは、医療研究においては確定的な方針のよう
である。 
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為を受けるにあっては、患者に行為能力は要求されないが、同意能力が必要であるとさ
れている。他方、相違点は、ドイツにおいては第一に、同意能力のない被世話人につい
て同意に関する判断をするのは世話人である。第二に、医療行為が患者本人の生命など
に危険を及ぼす場合や重大かつ長期間にわたり健康上の被害を及ぼす場合には、後見裁
判所の同意を必要としている。このような重要な医療行為に関しては、世話人の個人的
な判断に依拠するのではなく、後見裁判所といった第三者機関による手続きを要求して
いる。日本においては、家族・親族などの代諾者による同意が患者にとって以下に重大
な影響を及ぼす場合であっても、これをチェックする制度が存在しない。 
これらの共通点と相違点をもとに、解釈論レベルでの検討を本稿では行う。 
  
2．医療行為の同意 
医療行為の同意とは、医師から患者本人の判断で医療行為の諾否を決定することがで
きるように、病状、実施予定の医療行為とその内容、予想される危険性、代替可能なほ
かの治療方法などの説明を受けた上で、患者本人が自らの生命や身体に対する危険を引
き受ける決定である。その際、この医療行為の同意とは、個々の医療行為ごとに必要で
あるとされ、本人の同意が医的侵襲の違法性阻却事由となる。 
医療契約に基づいて行われる医療行為は、生命・身体に対する医的侵襲である。その
ため、医療行為が適法であるとするためには、患者本人の同意が必要となる。医療行為
の同意の法的性質は、法律行為としての医療契約の申し込みの性質とは異なり、身上監
護行為としての身体処分に関する意思決定行為である。 
医療行為に対する患者の同意は、医学的な専門知識を要する同意ではなく、当該行為
による生命・身体の喪失、将来の生活の負担、手術などの侵害行為の必要性などの説明
を専門知識のある医師から説明を受けることにより、現在の状況と当該行為を実施した
後の予想される状況の変化を理解し認識した上でなされるものである。医師からの説明
は、患者の理解力に適合した方法でなされなければならず、かかる説明は具体的な治療
法の説明（手術、投薬など）、代替治療の説明、経過説明である。 
そこで医療行為を受ける患者には、当該行為ごとにあった同意能力を必要とする。こ
の能力は、当該行為の目的、内容、結果、危険性について理解したうえで、疾患の性質、
治療の可能性、危険性などを患者自らが状況を認識した上で判断し、選択した結果を表
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明することができる能力であり、既存する能力規定とは異なる能力である。すなわち、
患者は自らが選択した医療行為が、選択する前の生活の質と当該行為を行った後の生活
の質がどのように変化するのかを十分に理解したうえで、意思を表明しなければならな
い。患者が未成年者や後見類型であったとしても、前述した能力を備えていれば同意能
力がないとはいえず、同意能力がないと確認されるまではいかなる人も同意能力は備わ
っているとみなすべきであろう。このような観点にたてば、患者本人にとって最善の利
益とは何かを推し量ることをせずに、同意能力についての再確認をする配慮が必要とな
る。 
 
3．ドイツにおける議論 
 ドイツにおいて、「成年者に対する後見及び保護の法の改正のための法律(世話法
(Betreuungsgesetz)」)」により、精神的もしくは身体的障害のために自己の事務を処理
することができない成年者(18歳以上の者)の保護のために、世話制度が 1990年 9月 2日
制定され、1992年 1月 1日施行された。同法は、従前の成年後見制度と障害者保護制度
に代わり、成年者本人の利益保護を重要視したものである。この世話制度の導入により、
同意能力を欠く成年者に対する医療行為の取り扱いが広範に整備されている。 
医療行為に対して同意を与える権限を持つ者は、原則として患者本人にある。医療行
為は、生命・身体という一身専属的な利益が問題となっており、何が利益となるのかは、
その利益が帰属する患者だけが決定することができる。また、医療行為に対する同意に
有効性が認められるためには、患者に同意能力がなければならない。医療行為に対する
同意は患者個人の生命・身体の処分に向けられたものであるから、同意能力は民法上の
行為能力とは異なるものと考えられている 3。ドイツにおいて、医療行為に関する同意能
力についての規定は存在しない。一般的に、同意能力の前提としての認識能力、判断能
力、制御能力を備え、それらが医療行為の具体的な場面で存在し、本人が自らの意思を
適切に表現することで、有効な同意であるとみなすことができる 4。この同意能力は、激
しい苦痛にとらわれ、理解力を著しく欠く場合等には、成年者においても欠く場合があ
りうる。反対に、未成年者や高齢者、精神病者であっても、当該侵襲およびそれに対し
て自己が与えた許諾の意味と射程とを十分に判断し、事実に関する認識と判断した行動
                            
3 Eser、Schönke/Schröder、Strafgesetzbuch、27.Aufl、2006、§233、Rdn.38． 
4 Knut、Amelung;Über die Einwilligungsfähigkeit(TeilⅠ)、ZStW 104、525 ff.,821 ff. 
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をコントロールできるのであれば、単独で有効な同意を与えることができる。患者自身
に、必要とされる同意能力を欠く場合には、監護権者などの法定代理人が患者のために
同意を与えるものとされる 5。 
3.1．両親の身上監護権による同意 
3.1.１．裁判例 
①ミュンヘン上級裁判所 1978年 7月 24日判決 6 
 妊娠 10週の 16歳の患者が中絶手術に同意したが、患者の両親が同意を拒絶した事例
である。裁判所は、妊娠中絶に対して、未成年者が侵襲の意義と範囲を精神的かつ道義
的な成熟に基づいて理解できる場合、自己の望む中絶手術に同意することは有効であり、
両親の同意は不要とした。 
②連邦最高裁判所 1991年 4月 16日 7 
 10歳のときに大動脈峡部狭窄の手術を受け、17歳の時に再手術した患者が、手術以来、
両足が麻痺し、尿排泄障害に苦しんでいた。患者はセンター長に対し、医療過誤と説明
義務違反による損賠賠償を請求した。 
 この判決は、適法な治療の選択が認められるか否かについて争われているが、その場
合でも、両親の同意と未成年者本人の同意が重要であると判示している。 
判例により、未成年者は、身体侵襲の意義、範囲に関する判断力と理解力があれば、
自ら同意できるとされている。これは、身体に対する侵襲が重大でない場合に限り、同
意能力が肯定されているにすぎない。両親の同意が得られる状況である場合には、両親
の同意を得なければならないとしている。 
3.1.2.親の身上監護の保護機能 
医療行為の場合、未成年者の同意能力を身体的・精神的に未熟であるからといって否
定することはできない。成年と同様に未成年の患者が、十分な理解に基づく同意を行う
ためには、医療上の必要な知識を手に入れる必要がある。例え、身体的・精神的に未熟
である未成年者であっても、行われる同意が、熟慮した結果であるならば、未成年者の
同意は有効なものである。しかし、医師が、同意能力の有無を判断することは、適切で
ない。なぜなら、医師は、未成年者であるがゆえに、同意能力が不十分であると見誤る
                            
5 Roxin、Strafrecht、AT、Bd.1、4.Aufl.,2006、§13、Rdn.92.(Ｓ578)． 
6 NJW1980，646 
7 NJW1991，2344 
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危険性があるからである 8。 
同意能力のある未成年者にどのような範囲で、同意権限が認められるのか、また、親
の代諾権を認めることには、問題がある。しかし、未成年者は、行為の結果の責任を負
うことができない場合、親の身上監護権によって保護されている。このことから、未成
年者の同意権限は、親の養育内で発達していくと考えられる 9。 
未成年者の自己決定を成長させることは、親の監護の目的である 10。子供は自己の主張
を実現するために、親の支援を必要としている。親は、子供の自己決定能力を成長させ
ていかなければならない。そのために親は、子供の個々の事例における状況に照らし、
医療行為が不利益なものであるのか否かの判断を行う。これは、単に、医療行為に同意
を与えることや拒絶する場合のみならず、異なる治療方法が存在する場合にも妥当する。
例えば、外科的手術ではなく保存的な治療法を選ぶのか、それとも、手術による治療法
を選ぶのかを選択する場合には、その子供にとって如何なる医療行為が最善の利益をも
たらすものであるのかという観点から医療行為の選択を行う。また、異なるリスクを伴
う手術による治療法のうち、どれを選択するのか等、現在の医療水準にかなった治療と
新しい治療法とのいずれを選択すべきかになどついて、親は子供のために助言を行う必
要がある。これは、医師の助言と同様に子供にとっては有益なものであり、必要不可欠
なものである。 
身体の完全性を放棄することを他人が行うことが出来ないのは、自己決定の理解から
の結果である 11。未成年者が、医療行為に対する同意を行えない場合、親が代諾すること
は、親の注意義務と監護義務により根拠付けられる。しかし、これらが、ドイツ基本法
(Grundgesetz：以下GGと略す。)1条 1項 12および 6条 2項 13、1項 14に反しているか否か
は、子供の自己決定権の問題となる。 
親の権利の規定は、ドイツ民法(Bürgerliches Gesetzbuch:以下BGBと略す。)1626条及
び 1631条で規定している。両条は、身上監護と財産管理について規定しており、医療行
                            
8 Gerald Giebel/Albrecht Wienke/u.a; Das Aufklärungsgespräch zwischen、 Wollen、Können und Mussen、 NJW 2001、
863、867. 
9 Thomas Rönnau; Willensmänggel bei der Einwilligung im Strafrecht、Tübingen 2001、S.205f. 
10 Wolfram Eberbach; Familienrechtliche Aspekte der Humanforschung an Minderjährigen、 FamRZ 1982、450、453. 
11 BGHSt 11、111 
12 「人間の尊厳は不可侵である。これを尊重し、および保護することは、すべての国家権力の義務である。」 
13 「子供の監護および教育は、両親の自然的権利であり、かつ何よりも先に両親に課せられた義務である。その実行
については、国家共同社会がこれを監視する。」 
14 「何人も、他人の権利を侵害せず、かつ憲法的秩序または道徳律に違反しない限り、自らの人格の自由な発展を求
める権利を有する。」 
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為に対する同意に対しても準用できると考えられる。なぜなら、これらの規定は、成年
に達することにより、親の身上監護の保護から解放されることを明らかにしている 15から
である。未成年者が、親の代理を成年に達するまで必要としていることは、未成年者が
自立することをサポートすることを基本としている。すなわち、親の代諾だけで医療行
為が決定し、未成年者は、医療行為に関する説明への参加を求められるにすぎない 16。し
かし、この意見は少数説である。 
多数説は、人間としての尊厳と身体の完全性に対する権利の目的を、行為の自由の保
護に置いている。この一身専属的な法益を基本とし、基本権の多くは、すでに出生と同
時に子供に帰属している 17。子供が、医療行為に関する内容を理解する能力を有しない限
りで、医療行為は親の代諾を得て行われる 18。親は、代諾するに際しては子供の福祉を図
らなければならない。親は、子供を保護する者として、GG6条２項に基づき、子供の福祉
を保護するために、代諾権を行使することが認められる。しかし、子供は、親の権利の
対象ではないので、親が医療上の判断をするに際には親の利益を考慮してはならない 19。
例えば、生命にかかわる病気の子供がいる場合、親の主観的な意見から(親の宗教的な観
点から等)治療を拒絶することは、否定される。このような場合、親は、子供の福祉を図
るために医療上の観点に照らし、合理的な判断を行わなければならない 20。未成年者が宗
教的な観点から自己決定の行使として、治療を拒絶することに責任が持てるのであれば、
未成年者自身の決定を親が代弁することとなる。   
親の教育権は、自立した人格を持つ未成年者の生活に影響を与えるので、未成年者に
相談をする義務 21を含んでいる。しかし、成年に達することで、突然、理解能力と判断能
力が備わることは、非現実的であると思われる 22。 
親権の身上監護権は、子供が自己責任を持てるために助言するためのものである 23。こ
れにより、成年へと近づくにつれ、親の決定が最終決定とならないことには、学説は一
                            
15 Ulrile Golbs; Das Vetorecht eines einwilligungsungähigen Patienten、S.88. 
16 Inge Scherer; Schwangerschaftsabbruch bei Minderjährigen und elterliche Zustimmung、 FamRz 1997、S.597. 
17 Joachim Gernhuber; Elterliche Gewalt heute-Eine grundsätzliche Betrachtung、 FamRz 1962、S.91 
18 BGH NJW 1986、1860 
19 BGH NJW 1986、1860、Eberbach Wolfram;Familienrechtliche Aspekte der Humanforschung an Minderjährigen、
MedR 1986、S.15  
20 Stephan  Rixen; Das todkranke Kind zwischen Eltern und Arzt、MedR 1997、S.353 
21 Heiko Lesch; Die strafrechtliche Einwilligung beim HIV-Antikörpertest an  Minderjährigen、 NJW 1989、S.2310 
22 Wolfram Eberbach; Familienrechtliche Aspekte der Humanforschung an Minderjährigen、FamRZ 1982、S.451 
23 OLG Karlsruhe FamRZ 1989、S.1322、 Eberbach、a.a.O.(14) FamRZ 1982、S.451、 Florian Wölk; Der minderjährige 
Patient in der ärztlichen Behandlung – Bedingungen für die Wahrnehmung des Selbstbestimmungsrechts von 
Minderjährigen bei medizinischen Eingriffen、 MedR 2001、S.84 
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致している。親による保護と決定を未成年者が必要としない時まで、未成年者の保護は
必要とされるが、徐々にこれは緩和されていく 24。しかしながら、未成年者に理解能力が
あるのであれば、未成年者の自己決定は、親の権利より劣後するものではない 25。 
このような未成年者の成長とともに、親による保護の必要性が徐々に後退していくと
いう、親権の身上監護から部分的に解放されることは、少年裁判所法
(Jugendgerichtsgesetz)105条やドイツ刑事訴訟法(Strafprozeßordnung)298条などの民
法以外の法律に見られる。未成年者の意思を尊重することを考慮して、未成年者が同意
能力を有するのは、14歳以上とした。この時点から、両親との共同決定とする。14歳と
する根拠は、宗教的な幼児教育についての法律(Gesetz über die religiöse 
Kindererziehung)5条 1項により、未成年者は、どのような宗教を持つのか、どのような
世界観を持つのかを単独で独立して決定できる。未成年者は、14歳で、移植法
(Transplantationsgesetz)2条 2項 3号で、死後の臓器摘出についての異議を表明できる。
青少年労働基準法(Jugendarbeit Zulässige Arbeiten Arbeitsrecht)  45条 1項は、医
療上のデータを転送するため青少年の同意を前提としている。非訟事件手続法(Gesetz 
über die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit)59条 1項 3項で、未成
年者は、14歳以上から、当該の事件を法律上の決定に対して、異議を述べることが出来
る。さらに、14歳になった者は、同意や家族法上の決定についての意義を述べることが
出来る。 
 以上のことから、医的侵襲に対する同意は、患者の人格と関わることから、軽微な日
常的な医療行為については、14歳以上で同意能力を有するとしている。しかし、未成年
者は、不利益からは保護されなければならず、判断力が乏しい可能性もあるため、重大
な医的侵襲には、さらに親の同意を必要であるとするのが通説である。 
3.2.世話人による同意 
BGB1896条により、職務範囲を健康配慮とする世話人が選任されている場合、患者本人
に同意能力がなく、医療行為に有効な同意を与えることが出来ない場合には、医師がこ
の世話人の同意により、医的措置を行うことが可能となる 26。世話人は、医師の説明を受
                            
24 BverfGE 59、387、 Eckhardt Siedhoff; Schwangerschaftsabbruch und elterliche Zustimmung、 FamRZ、1998、
S.9 
25 Monika Roell; Grundrechte für Minderjährige、 (1984)S.51 
26 健康配慮を職務権限とする世話人以外の者(例えば家族など)は、本人に代わって同意することはできない。岩志和
一郎「ドイツの世話制度と医療上の処置に対する同意」唄孝一＝石川稔編『家族と医療―その法学的考察』弘文堂(1995
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け、被世話人の身体状態や医療措置の必要性などを勘案し、同意するか否かを判断する 27。
世話人は、判断する際に本人の福祉に適していなければならず 28、世話人に期待できる限
りで被世話人の希望に応じていなければならない 29。患者本人が、世話の実施に関して希
望を記した書面を事前に作成していた場合には、その書面の内容を考慮しなければなら
ない 30。  
患者本人の希望が客観的に本人の福祉に反する場合、世話人は、本人の希望に反して
同意することが出来る。なぜなら、BGB1901条 4項で、「世話人は、職務の範囲内におい
て、本人の疾病もしくは障害を除去し、改善し、その悪化を防止し、またはその結果を
軽減する可能性が活用されるように寄与しなければならない」と規定されているからだ。
この規定は、原則的に被世話人の客観的福祉や、世話人への期待可能性が考慮されなけ
ればならない。 
 世話法は、「被世話人が死亡し、または重大かつ長期にわたる健康上の損害をこうむ
る危険がある場合」には、当該措置に同意する際、後見裁判所の許可が必要であると
BGB1904条 1項 2文で規定している。 
 重大な健康上の損害とは、ドイツ刑法(Strafgesetzbuch)224条の基準を引用して、「重
要な身体部分、視力、聴力、会話能力、生殖能力などの喪失、または麻痺、精神病とな
る危険」のことであり、そのほか、医薬品による重大な副作用や内臓の摘出、精神的な
損害も含まれるとされている 31。 
医療行為の延期が本人にとって危険な場合、裁判所の許可は不要であるとしている
(BGB1904条 1項 2文)。この規定は、世話人の決定から被世話人の重大な利益の保護を図
ることを目的としており、裁判所の許可を必要とする事例は、例外的なものと考えられ
ている。 
3.3.1.裁判例 
①ベルリン地方裁判所 1992年 11月 5日判決 32 
精神分裂症にある Aは、何度も収容されており、その収容の際の鑑定では、「本人は、
                                                                                            
年)217頁、Kern、 Bernd-Rüdiger;  Adolf Laufs; Die ärztliche Aufklärungspflicht : unter besonderer 
Berücksichtigung der richterlichen Spruchpraxis(1983)S.25ff 
27 岩志・前掲(26)218頁。 
28 BGB1901条 2 項 1文 
29 BGB1901条 3 項 3文 
30 BGB1901条 a 
31 Damrau Zimmermann;Betreuungsrecht：Kommentar zum materiellen und formellen Recht、3.Auflage(2001)Rn34． 
32 FamRZ 1993、851ff 
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自己の行為を十分に統制することが出来ず、本人の周りの人に対する危険が存在するた
め、閉鎖病棟での即時の治療が必要であり、本人の意思に反してでも投薬の治療を必要
とし、薬の効果によって自らが対話できるように、また、病気を自覚することを説得す
るための試みを必要とし、危険の大きい神経弛緩薬による治療が必要であるが、病気の
完全な回復は見込まれない」とされた。このような状況の中で、世話人は、本人の強制
的治療を区裁判所に申し立て、許可されたという事案である。しかし、A はこれに対し、
意図された投薬治療は、別の精神科医は必要でないとみなしているので、副作用が危惧
されている以上は同意しない旨を表明し、訴えた。裁判所は、「意図された治療が本人
に、重大かつ長期にわたる健康上の損害を被るという根拠のある危険が存在するか否か、
補任の利益と不利益を比較して治療が必要であるか否か」に問題があるとして、「患者
本人に同意能力を有していない場合、後遺症の危険を理由として、BGB1904条による後見
裁判所の許可を必要とする。しかし、ここでは、本人の福祉に合致していない」との理
由からこの許可は与えられないとして、本人の訴えを認容し、原判決を取り消した。 
 投薬治療の際、副作用が治療の成功を補わないほど重大である場合には、許可は拒絶
されるべきである。なぜなら、鑑定によれば、病状は修正不能であるとしており、また、
本人は何度も収容されているが、そのつど、治療によって本人に病識を持たせることも
回復も成功していない。このように、治療が何らかの健康上の利益をもたらすことも無
く、後遺症という危険にさらすだけである場合、その治療は本人の福祉に合致しないか
らである。 
②フランクフルト地方裁判所 1992年 11月 12日判決 33 
 世話人が本人を病院の閉鎖病棟へ収容させるための許可を求めた申し立てを棄却する
とともに、世話をも廃止した事案である。 
 治療行為に十分な成果が期待できない場合は、収容の必要性は否定されなければなら
ない。なぜなら、本人は治療に激しく反対しており、鑑定によれば、本人の同意が治療
の成果を求めることに必要不可欠なものである限り、また、精神病患者について、その
病識を知っていることで、初めて治療を行うことが出来るという限りにおいても、収容
は正当化されない。この事案の収容は、病識を持たせるために収容を強制したのであり、
このような強制的に病気や治療を自覚させることは、法律的な意図と合致しない。 
  
                            
33 FamRZ 1994、125ff 
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これら、2点の判例より、世話人による身上監護は、被世話人の健康維持・改善に重点
を置いており、本人が意図された治療を拒絶していることと、その治療に本人の協力が
無く、十分な成果が期待されない場合には本人の意思が尊重される。しかしこれは、被
世話人の主観的な希望を尊重しているのではなく、治療の成功といった客観的な健康上
の利益と治療の危険を比較考慮しているのに過ぎず、治療の効果が期待できる場合には、
本人の拒絶が考慮されることは無いと考えられる。 
③連邦最高裁判所 1994年 9月 13日判決 34 
 心停止による脳の損傷により、植物状態に陥った患者が 2年以上も人工的な栄養供給
により生きているという状態にあり、患者の息子が裁判所に対して栄養供給の中止を求
めた事案である。裁判所は、この要請を拒否した。 
 息子と医師は、栄養供給の中止を求めたために殺人未遂の有罪判決を受けた。しかし、
連邦最高裁判所は、「不治の疾病に侵され、もはや決定能力を有しない患者には、医学
的な治療や措置の中止を求めることはできない。患者は、死への経過がまだ始まってい
ないが、連邦医師会による議決された安楽死に関する指針の要件が存在しない場合であ
っても、例外的に認めることが出来ると判示した。これを認めるためには、患者の意思
であり、患者の意思を推測して同意するための要件は、厳格とすべきである。この推定
的同意を有効とみなすためには、患者が予め口頭あるいは書面によって意思を表明して
いることが必要である。患者の推測による意思を見出せえない場合、一般的な価値観念
に相応する基準が引用され、またしなければならない。しかし、これには慎重さが必要
であり、疑わしい場合には人命の保護は医師、親族あるいは、そのほかの関係者の意見
が優先される。」とし、本件においては、患者の意思の確認が不十分であったとして審
理を尽くさせるために地裁に差し戻した。差戻し審において、栄養供給の中止が患者の
意思に相応していたことが認定された。 
④フランクフルト・アム・マイン高等裁判所 1998年 7月 15日判決 
 1997年 12月の終わりごろから入院治療を受けていた患者は、脳梗塞により、運動能力
および、会話能力を完全に喪失しており、昏睡状態であった。患者は、胃ソンデにより、
栄養を摂取しており、病状が改善する見込みは無かった。患者は、以前に、過度の延命
治療を希望しない旨の意思表示をしていたことから、世話人に選任された患者の娘が、
BGB1904条に基づき、栄養摂取の中止による治療の打ち切りを申請した。  
                            
34 BGHSｔ 40，257 
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区裁判所は、その申請を BGB1904条の適用可能性を欠いているとして退け、世話人の
訴えを棄却したが、再抗告を受けた高等裁判所で、「胃ゾンデによる栄養供給の中止は、
BGB1904条の類推適用により、後見裁判所が同意することが出来る。この場合、特に当事
者の推測される同意が考慮されるべきである。」として、世話人の申請を認める決定を
下した。 
 「消極的安楽死」については、医師の目から見て、患者が不治の病に侵されており、
かつ、死期が切迫したものとなっている場合に、延命措置の中止が許されている。「死
期の切迫性」が確実に肯定されることにより、初めて世話人は、同意能力の無い患者に
医療措置の中止に同意が出来る 35。これには、BGB1904条に基づく許可取得義務は、存在
しない。しかし、上記 2例は、死が切迫しておらず、消極的安楽死のケースではない。
このような場合、生命を維持するためにあらゆる手立てを講じなければならないが、判
例が示すように、患者の推定的意思が存在する場合には可能であるとされている。 
3.3後見裁判所による許可 
BGB1904条 1項 1文で、「被世話人が死亡し、または、重大かつ長期にわたる健康上の
損害を被るという根拠がある場合、世話人は、当該措置に同意する際に、後見裁判所の
許可を必要とする」と定められている。許可が必要であるか否かは、患者の状態によっ
て判断されなければならないが 36、心臓カテーテルや脳液および骨髄液の採取、などは、
危険を伴う検査とされており、移植手術や心臓手術、手足の切断、脳外科手術、神経外
科的な手術などの手術、さらには、化学療法、放射線療法、ドイツ国内で認可されてい
ない薬剤による治療、身体および精神に重大な副作用を伴うような薬剤による治療など
は、一般的に裁判所の許可を必要としている 37。 
3.3.1.不妊手術 
BGB1905条 1項で、不妊手術は、被世話人の身体の完全性に対する重大な侵害であると
みなすべきであり、男女を問わず、生活の質、ライフスタイルに著しい影響を与えるた
めに特別の規定を置いている。世話人が、被世話人の不妊手術について同意ができるの
は、①不妊手術が被世話人の意思に反しないこと。②被世話人が長期にわたり、同意無
能力であること。③不妊手術を行わなければ、妊娠する可能性があると思われること。
                            
35 『医師による安楽死のための指針』 
36 Dieter Schwab; Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesezbuch、 Familienrecht Ⅱ、Aufl.3、Rz12.zu§1904 
37 Schwab、a.a.O.(34) Rz14.zu§1904 
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④妊娠の結果が、妊婦の生命に対する危険や身体的あるいは精神的な健康への重大な侵
害の危険が予想され、その危険を回避する方法が期待できないこと。⑤妊娠を他の方法
で防ぐことが出来ないこと。という、５つの要件を同時に満たす場合に限り、不妊手術
に同意することが出来るとしている。 
 また、被世話人が精神病患者である場合には、選任されている世話人との利益相反を
避けるために、後見裁判所が特別世話人を選任すべきであるとされている(BGB1899条 2
項)。 
3.3.2.収容および収容類似措置(BGB1906条) 
 自由を剥奪することを伴う収容は、必ず、後見裁判所の許可を必要とする。これは、
福祉施設やその他の施設で、薬物投与などの方法による収容類似措置についても同様で
ある。この収容は、被世話人の福祉に必要不可欠なものであり、1906条 1項の規定によ
って以下のどちらかの場合において、世話人に実行させることが出来る。①被世話人が、
精神病や知的障害または精神的障害を患っているために、自殺する恐れや著しく健康を
害する危険が存在する場合。②被世話人を収容しなければ、健康状態の検査を実施でき
ず、医療行為が必要であると同時に、被世話人が精神病や知的障害または精神的障害の
ために収容の必要性を認識できない場合や、その認識に従って行動が出来ない場合に許
容される。 
3.4.考察 
 患者が同意能力を欠いており、患者自身の同意を得ることができない場合には、未成
年者の場合では、両親などの監護権を有する法定代理人の同意が必要となる。これに対
し、成年者においては世話人が選任されている限りにおいて世話人の同意が必要である
というのが一般的な見解である。監護権を有する法定代理人または世話人の同意がどの
ような法的性質を有するのかについては、理論上必ずしも明確にされていない。医療行
為に対する代諾の法的性質は、大きく代諾構成説と推定的同意説との二つに整理するこ
とができる。 
代諾構成説は、親権者や世話人などの監護権を有する法定代理人がいる場合には、こ
れらの者が患者本人の同意権を代理行使する。この場合、任意代理までを認めるかにつ
いては必ずしも明らかではないが、一般的には法律上認められた監護権に基づいて代理
行使するとされる。Roxinは、「家族法の規定に基づく代理は、財産権に対する侵害に同
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意を与える場合だけでなく、身体の完全性のような一身専属的権利の場合にも可能であ
る」とし、「未成年者の場合、手術を行わなければならないが、その未成年者には同意
を与えるための必要な弁識が欠けている場合には、その両親が、監護権を有する法定代
理人として、当該未成年者の代わりに同意することができる」38と主張している。 
代諾構成説には、患者本人の同意権を代諾者が代理行使するのではなく、親権者や世
話人などの監護権を有する法定代理人自身が有する監護権の行使とする見解もある。こ
れは、患者自身の生命・身体という利益を確保するために、医学的に適応性が認められ
る医療行為を行わなければならないということを根拠とする説である。この見解では、
患者本人の生命・身体という利益を保護する法的義務を負う者が、患者本人に代わって、
患者の利益となるような医療行為に同意を与えなければならないことになる。したがっ
て、患者本人の生命・身体という利益を害する医療行為や、患者本人の生命・身体とい
う利益と無関係な医療行為に対しては同意を与えることは許されない。   
未成年者に対する代諾権の行使はこれにより説明できるが、成年者の場合にはこの見
解では説明できない部分がある。なぜなら、世話人が選任されている場合、当該患者の
福祉に適合するように身上監護に関する職務を履行すべき 39とされており、未成年者と被
世話人とでは重点が異なる。すなわち、被世話人の意思を尊重すべき 40ことを重要視して
いることから、未成年者の場合よりも患者本人の意思に重要性が置かれているからであ
る。このことから、この見解では、親権者や世話人などの監護権を有する法定代理人が
いない場合についての部分での説明が不十分である 41。 
 推定的同意の法理により医療行為が正当化されるという考え方は、自身のおかれた状
況を正しく理解しているならば、同意を与えるであろうと認められるとき、患者本人の
有効な同意が存在しなかったとしても、その医療行為は正当化されるとするものである。
意識不明などの理由により、同意能力を欠き患者本人の現実の同意を得ることができな
い場合や、連絡が取れないなどの理由により患者の法定代理人の同意を得ることができ
ない場合には、患者本人が前もって明確に医療行為に反対の意思を表明していない限度
で、推定的同意の法理により医療行為は正当ｲﾋされる 42。推定的同意の法理によれば、家
                            
38 Roxin、a.a.O.(7) Rdn､92(S.579) 
39 BGB1901条 1 項 1文 
40 BGB1901条 1 項 2文、2 項 1 文 
41 この場合、家族等に補助的な権限を認める見解もある。Kern、
Bernd-RüdigerFremdbestimmungbeiderEinwilligunginiirztlicheEingriffe、NJW1994、S.759 
42 BGH 25、375;BGH 45、221.Eser、a.a.O(6)、 §223、Rdn.38a. 
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族の意見は患者の推定的な意思を推測するための資料に過ぎず、患者の同意を代行する
ものではない 43。 
 一般的に、患者本人の同意を得ることができない場合、推定的同意の法理に基づく医
療行為の正当化が認められるという補充性の原則が要求されている。医療行為に患者の
同意を得ることができるのであれば、患者の同意を得なければならず、「同意を求める
ことが不可能である場合か、緊急状態類似の場合にのみ」推定的同意の法理により医療
行為は正当化される 44。これは、「法益主体である患者の権限領域に干渉すべきか否かを
問う場合、患者の現実の意思に合致しないという危険を侵すことを許される理由はない」
ことが理由とされている 45。 
代諾構成説の場合、法定代理人の同意は法定代理人の意思決定であって、患者本人の
意思決定ではない。生命・身体という利益は患者個人の一身専属的な利益であって、患
者本人以外の者には同意を与えることができないのであれば、他人による同意による医
療行為は認められないことになる。したがって、他人による同意は、医療行為に対する
正当化事由ではなく、患者本人の利益を確保するための監護権の行使という独自の正当
化事由と位置付けられる。しかし、このような理解に立ったとしても、法定代理人がい
ない場合に医療行為をどのように正当化するかが問題として残る。   
推定的同意の法理により医療行為を正当化すると考える場合、推定された意思はあく
までも判断者の考える患者の意思にすぎない。しかし、自己決定権の尊重の趣旨からす
れば、医療行為における患者の同意は、医療行為が患者自身の考える主観的利益に合致
していることを要求していると考えられる。さらに、法定代理人などの監護権者による
患者本人の客観的利益の保護も排除することはできない。  
そこで、法定代理人などの監護権者の意思には、①患者の保護義務者として、患者本
人の客観的利益を保護。②患者本人の意思を推定する根拠・資料。の二つの側面の意味
を持つ。このように、同意能力のない者に対する医療行為を考える場合、自己決定権か
ら導かれる患者本人の主観的利益の保護、客観的に推定される患者自身の主観的利益、
客観的に本人の利益になると判断される客観的利益とが、相互に交錯するのであり、そ
れらの利益の調整を図ることが求められている。 
                            
43 Vgl.BGHZ29、51f.,185.;NJW89、2318.Eser、a.a.O(6)、§223、Rdn.38a. 
44 BGHSt 16、304 
45 Roxin、a.a.O.(7) §18.、Rdn.10.(S.826) 
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4.日本における議論 
 わが国での医療現場では、患者に同意能力がある場合でも、医師は患者本人よりも先
に、家族に情報を提供し、治療方針を家族の意思によって決定することがある 46。患者本
人が既に同意能力を失っている場合、家族に説明を行い、患者に代わって家族が医療を
受けることを代諾し、具体的な医療行為の意思決定の代行を行っている。 
家族に説明することは、本人の意思を最も知る立場である 47からとされている。また、
医療者にとっても、家族の了解・同意はその後のトラブルを避けるための実践的な方法
であり、家族が医療費の実質的な負担者であることも少なくない。しかし、これらは実
質的な理由であり、家族が本人の意思の代諾権を有する法的な説明ではない。推定相続
人であるような家族は、本人の生命に関する判断において、本人と利益が相反すること
もある。家族は、常に本人の意思についての最善の理解者とはいえず、家族に代諾の権
限を導き出すためには、個別ごとに判断する必要があると思われる。 
医療行為を行うにあたり、医療者は、原則として患者の同意を得なければならない。
この同意は、患者の自己決定であり、医療行為の違法性を阻却する。しかし、このよう
な原則は、幼児や精神病患者、意識不明時などの患者が同意できない状態にある場合に
は、問題が生じる。 
医療現場においては、前述したように患者に同意能力がない場合、家族の同意により
医的侵襲行為を行っているのが実情である。判例においても、本人が同意できない場合
は、家族への説明や同意を本人に対するものと明確に区別をしていない。家族の同意が
どのような根拠に基づくものであるのかは、法的には明確になされていない。また、近
親者が存在しないとか存在しても協力が得られない場合もある。このような場合、後見
人などが選任されている場合には医療機関はその後見人等に同意を求めるケースもある。
しかし、後見人等は、医療契約の締結はできるが、その契約の履行として実施される医
療行為の同意は一身専属的なものであることから、医療同意は行うことができないとい
うのが立法者の見解である。 
同意能力のない人に医療行為を行うには、法的に同意する権限があるわけではないが、
事実上家族の同意を得ることで当該行為が行われている。これは、同意する家族が存在
しない場合、医療行為を受ける権利を行使できないという問題を生じさせてしまうこと
                            
46 林美紀「医療における意思能力と意思決定」新井誠＝西山詮編著『成年後見と意思能力』日本評論社(2002年)239
頁。 
47 石川稔「医療における代行判断の法理と家族」唄＝石川編著『家族と医療』弘文堂(1995年)61 頁。 
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にもなりかねない。 
4.1.未成年者の場合 
未成年者であっても、同意能力があれば、未成年者自身が同意を与えることができる
ことに異論はない。しかし、具体的年齢については統一した基準はなく、原付自転車の
免許取得、女子の婚姻年齢、義務教育の最終年限から、15～16歳という見解 48がある。 
他方、同意能力が不十分である場合には、親権者や法定代理人の同意の代行、代諾が
必要とされる。未成年者に対して親権を行う者がいない場合には、未成年後見が開始す
る(民法 838条１号)。後見が開始されると、後見人の選任を申し立てることができ、最
後に親権を行う者が遺言により後見人を指定(839条)しなかった場合は、親族等の請求に
より、家庭裁判所が後見人を選任する(841条)。後見人は、監護教育を行う権利義務を有
しており、居所指定権・懲戒権・職業許可権を持つ(857条)。 
代諾の根拠については親権の内容であると一般的に考えられており、親権を行う者は、
「自己のためにすると同一の注意を以って、その管理権を行わなければければならない」
(827条)。しかし、同意能力が不十分であるという判断はどのような基準で行うのかとい
う、成人と同様の問題のほか、両親の一方のみの同意でよいのか、親権者間で意見が不
一致の場合、親権者がおらずまた後見人の選定がなされていない場合は、事実上の監護
者が代諾できるか等の問題がある。 
4.1.1.共同親権 
民法 818条の父母の共同親権は、男女平等を原則とする憲法 24条に基づいて、旧法で
の父の単独親権の優位性を否定することにより規定された。条文を忠実に解釈するので
あれば、父母は平等であるので、父母の一致した意思決定が無い限り、医療における代
諾は無効となる。しかし、親権の共同行使が出来ない状態である場合、有効な代諾が出
来ないとするならば、子供にとって必要な治療を行うことが不可能であるとすることは、
子供の福祉を著しく害することとなる。また、子供の人格を認めている今日では、「父
母の平等」と「子供の福祉」を比較する場合、「子供の福祉」を優先させて、父母の一
方による単独行使を認めるべきであると思われる。また、民法 818条 3項、819条により、
単独行使を認めていることから、事情により、父母の一方による意思決定により、代諾
を有効とする場合があると考えられる。 
                            
48 橋本雄太郎＝中谷瑾子「患者の治療拒否をめぐる法律問題」判例タイムズ 569、(1986年)13頁。 
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4.1.2.親権者と監護権者 
親権者と監護権者が異なる場合、有効な代諾をなしえる者は、法定代理権を持つ親権
者であるとされている。これは、未成年者の保護の観点から、法律行為の法定代理人の
規定を類推適用した結果である。現実に子供の保護・監督を行うのが子供のためである
のかは、別の照準から考える必要があるために、親権とは関係なく監護者を定めておく
必要があるという趣旨から、親権者と監護権者が異なる場合がある 49。この場合、「子供
の保護」の観点からは、子供にとって最善の利益を判断できるのは、監護者であると思
われる。このことから、原則として、医療行為における代諾は監護権者がすべきであり、
例外的に親権者が代諾を行える可能性があるにすぎないと考える 50。 
親子が利益相反関係にある場合 
①兄弟間における生体臓器移植 
 兄弟を病気で亡くすことは、残された子に大きな精神的な損失を被り、逆に言えば、
病気の兄弟の病気が治れば、心理的な満足が大きい。提供者となる子と受容者となる子
との間での連帯感も強くなる。しかし、提供者の子には、臓器の摘出の負担が少なく不
利益もさほど大きくなくとも、「治療」といった利益はなく、他者のための自己犠牲で
あるにすぎない。受容者は提供者の自己犠牲により、「治療」という利益を得る。この
ように、兄弟間において利益相反性がある場合、提供予定者の未成年者の代諾権者は親
であり、また、受容予定者の子の親でもある。親としては、提供者たる子の不利益が少
ないのであれば、受容者たる子の生命を救うために、提供の同意を与えるのが普通であ
ると思われる。しかし、家族であるがゆえに提供を拒否することがしにくいという点 51や、
親が兄弟の一方だけを可愛がることもある 52ので、通常の医療行為において、未成年者の
保護を図る親権者も提供者の未成年者とは、利益相反関係となる。よって、このような
場合には、親権者が代諾するのではなく、民法 826条 2項により、提供予定者たる未成
年者のために、特別代理人を選任することを家庭裁判所に請求し、その特別代理人が代
諾すべきである 53。 
②親子間における移植 
                            
49 我妻栄＝有泉『民法 3』112 頁。 
50 橋本＝中谷、前掲(48) これによれば、親権者と監護権者が異なる場合、いずれかの同意で足りるとされているが、
理由は明からではない。 
51 山田卓生『私事と自己決定』日本評論社 1987年 20 頁。 
52 樋口範雄『親子と法』弘文堂 2004年 170頁。 
53 山田・前掲(51)20頁、樋口・前掲(52)169頁以下。 
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 この場合、受容予定者でない親が単独で代諾出来ると考えられる。しかし、826条 1項
によれば、「父又は母」とその子との利益が相反する場合、その子のために特別代理人
を選任することを要求している。このことから、このような場合には、その特別代理人
が代諾すべきである。しかし本来、親権者は、子の利益保護のために行為を行う者であ
るため、他方の親権者を一方が利益相反にあるからといって、全面的に親権行使の機会
を奪うべきでないと思われる。また、判例 54によれば、夫婦の人格的独立と平等を前提と
する民法 818条 3項と未成年者の子の利益保護を目的とする同法 826条の趣旨をどちら
も尊重し、その調和を図るために特別代理人の選任を必要とした上で、特別代理人と他
方親権者とが、共同して子を代理するとした。 
4.3成年者の場合 
 現行法上、患者本人ではない第三者がどこまで医療行為の同意に権限を持ちうるのか
を検討する。 
 被後見人等に治療の必要性があると判断した後見人等は、医療機関と医療契約を締結
することなる。医療契約の申し込みの時点では、病気の概要、治療方針等は明確ではな
いので、病気を把握し治療方針を決定するために、医療機関は様々な検査を行うことと
なる。これは契約の履行に伴う行為であるため、医療契約に含まれると考えられる。し
かし、検査によっては医的侵襲を伴うものもあり、被後見人などの要望もあるであろう。
また、これらの検査の結果、より精密な検査が必要となった場合、どこまで医療契約に
含まれるのかも検討する必要がある。 
 後見人等の身上配慮義務を根拠として一定の医療行為には同意が可能であるとも考え
られる。予防接種については、予防接種法第 8条第 2項で成年後見人に背一種の努力義
務を課している。また、医薬品の治験においても「医薬品の臨床試験の実施に関する基
準に関する省令」により、本人の同意を得ることが困難な場合は、後見人等に「代諾権
者」の同意により治験が可能である（同令 50条 2項）としている。これは、通常の治療
行為よりも本人の自己決定権の尊重の必要性が高く、またリスクも高いにもかかわらず
代諾権を認めていることから、ある一定の医療行為に対しては後見人等にも一定の権限
があると考えても良いのではないだろうか。 
4.3.1.法定後見 
                            
54 最高裁昭和 35年 2 月 25日判決(民集 14 巻 2号 279頁)。 
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法定後見の制度は、申立権者が、家庭裁判所に後見・保佐・補助のいずれかの審判の
請求をすることから始まる。補助については、鑑定は必要的ではない(家事審判規則 30
条の９)。 
裁判所が選任した成年後見人は、家庭裁判所が監督する法定代理人なので、その権限
は法律で定められている。民法は、①包括的な財産管理権、②財産に関する法律行為の
代理権、③本人が行った法律行為の取消権、④本人が行った財産に関する法律行為の追
認権、を認めこれら以外の権限は認めていない。また、成年後見人は、「被後見人の生
活、療養看護及び財産の管理に関する事務を行うに当たっては、成年被後見人の意思を
尊重し、かつ、その心身の状態及び生活の状況に配慮しなければならない。」(民法 858
条)とされ、これが、「身上配慮義務」とされ、後見のほか、保佐や補助にも、同様の規
定がある。 
「財産管理権」は、「財産の保存・維持及び財産の性質を変じない利用・改良を目的
とする行為」であり、財産管理に関する包括的な権限で、法律行為だけではなく、事実
行為も含まれており、「財産に関する法律行為」の代理権、取消権及び追認権は、あく
まで、財産に関する法律行為に関するものに限られている。 
身上配慮義務ないし身上監護は、それに関する契約の締結、契約の履行の監視、費用
の支払い、不服申立、契約解除等の事務を行うものに限られており、「介護行為」等の
事実行為については、成年後見人の権限に含まれない 55。したがって、成年後見人等には、
財産行為としての診療契約の締結代理権は認められるが、身上監護行為としての医療行
為に関する決定権ないし同意権は含まれないことになる 56。 
4.3.2.任意後見 
任意後見制度は、任意後見契約に関する法律により、将来の自分の判断能力が不十分
になったときに、あらかじめ、本人の意思で他人に後見を依頼する制度である。この契
約は、本人の判断能力が不十分な状態となり、家庭裁判所が任意後見監督人を選任した
時点で効力を生ずる。後見人がどのような行為について代理権を有するかは、任意後見
契約により定められる。 
これは、「委任者が、受任者に対し、精神上の障害により事理を弁識する能力が不十
                            
55 法務省民事局参事官室「成年後見制度の改正に関する要綱案補足説明」1998年 
56 四宮和夫・能見善久『民法総則第５版増補版』弘文堂 2000年、床谷文雄「成年後見における身上配慮義務」民商法
雑誌 122巻 4 号、2000年。これらによれば、成年後見人に、医療契約の内容となる身体処分についても、一定範囲
の処分権限を認めるべきだとされている。 
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分な状況における自己の生活、療養看護及び財産の管理に関する事務の全部又は一部を
委託し、その委託に係る事務について代理権を付与する委任契約であって、任意後見契
約に関する法律第 4条第 1項の規定により任意後見監督人が選任された時からその効力
を生ずる旨の定めのあるものをいう」(同法２条１号)とする。 
任意後見人ができる委任事務は、公正証書による契約で定め、原則、「法律行為」に
限られており、「事実行為」は含まれない。事実行為が必要である場合、任意後見人が
本人の代理人として、契約を締結するにとどまる。 
任意後見人の事務も、「財産管理に関する事務」と「身上監護に関する事務」に分け
られるが、任意後見人の権限の範囲は、法定代理人たる成年後見人とは異なり、契約に
依存するので、権限の委譲が公序良俗等に反しない場合は、成年後見人より広い授権が
認められる余地がある。 
4.3.3.成年後見制度  
法定後見にしても任意後見にしても、身上監護に関する直接の規定は、民法 858条と
任意後見に関する法律 6条、その後見職務にかかる費用を本人の財産から支払う事を定
めた民法 861条と任意後見に関する法律 7条 4項のみである。 
身上監護について、直接触れている規定は上述したとおりであるが、この民法 858条
は、抽象的な規定であり、条文上、内容は明確でない。学説における身上監護の捉え方
は、①後見人が被後見人の財産管理をするにあたっての善管注意義務と理解する解釈と、
②それ以上の具体的な身上監護義務を規定したものとする解釈の 2つの立場に大別でき、
それが民法 858条の解釈論にも大きく影響を与えている。 
財産管理をするための善管注意義務とする解釈 
この解釈は、成年後見制度を成年後見人などの代理権･同意権により、本人の判断能力
を補う制度という見解に基づく考え方である。身上監護は、財産行為に還元でき、身上
監護義務を安易に主張する事は妥当でないとするものである 57。 
道垣内教授は、身上監護の概念とは、「健康、生命の保持、そのほかの一身上の世話
に関する決定権限」と定義 58し、それを更に細分し、医的侵襲に対する同意･決定権限と
                            
57 道垣内弘仁氏、水野紀子氏、床谷文雄氏、が代表的な論者である。 
58 道垣内弘仁「成年後見制度私案(二)」ジュリスト 1075 号 94頁、97頁(1995)。 
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財産管理・財産行為に還元できるものの二つに分けた 59。そのため身上監護義務というの
は、成年後見人等が本人の財産管理をなすにあたり、善管注意義務の内容に包摂される
ものと解された。 
水野教授も身上監護という言葉自体が、極めて曖昧であるとし、成年後見制度が判断
能力の衰弱を補充する意思決定代行の制度である以上、事実行為に関する決定と成年後
見における身上監護を混同すべきでない 60としている。 
床谷教授は、「成年後見制度が身体に対する強制を一切含まないものとされている事
から、成年後見には身上監護義務は存在せず、存在するのは、被後見人の意思を尊重し、
身上に配慮しつつ行うべき財産管理事務のみ 61」と主張されている。民法 858条は「身上
監護を要望する声に抽象的に応えたにすぎない」のであり、具体的な義務は負わない事
を明確にされている 62。 
法律行為に付随する事実行為は、法律行為に関する権限の行使に伴う注意義務の範囲
内であると捉え 63、その義務を負う。しかし、介護労働といった事実行為に関しては、一
切法的義務を負わないことが特徴である。 
道垣内教授は、介護労働等を後見人に法的義務であるとする場合、扶養義務者(民法 730
条)に扶養の強制はできず、経済的給付によるとするのが通説 64であり、強制介護では、
本人に対し悪影響が及ぶ 65ことや労働の負担を負うことを義務化した場合、成年後見人等
のなりてがいなくなる恐れがあることを理由としている。水野教授も道垣内教授の理由
に加えて、成年後見制度とは、家事などの生活に必要な身の回りの事実行為が不可能と
なった場合の救済制度ではなく 66、制度の機能以上のものを盛り込む事は、成年後見に等
に過大な負担を課し、また、本人の自由への介入といった危険を生じるのではないかと
批判されている。家事や介護労働とは、従来、家族内(とりわけ娘や息子の妻などの女性)
により行われていた無償労働であり、成年後見人等に介護の責任を課した場合、不当な
隷属が生じる危険もある 67ことも考慮しなければならない。 
                            
59 道垣内・前掲(56) 94頁。 
60 水野紀子「後見人の身上監護義務」判例タイムズ 1030 号 105頁 2000年。 
61 床谷文雄「成年後見における身上配慮義務」民商法雑誌 122巻 4･5 号 549頁 2000年。 
62 床谷・前掲(61) 553頁。 
63 上山泰『成年後見と身上配慮』筒井書房 13頁 2000 年。 
64 二宮周平『家族法』新世社 196～197頁 1999年。 
65 道垣内弘仁「成年後見制度立法において考えるべき事柄」自由と正義 47巻 8号 83～85頁。 
66 水野・前掲(60) 103頁。 
67 水野・前掲(60) 98頁。 
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身上監護義務とする解釈 
 身上監護事項を成年後見制度に積極的に取り込み、その中核に据えようとする見解で
ある。成年後見制度が判断能力を補充する制度であることを前提とし、身上監護に独自
の権限・義務を認める 68というものである。 新井教授は、成年後見制度において最も重
要なことは、「被保護状態にあっても可能な限り従来どおりの生活が送れるよう、社会
的に擁護する 69」ことであり、典型的な法律行為とは異なり、具体的法律効果を伴わない
単なる意思決定であるとし、成年後見人等の職務範囲として据えておられる。 
 小賀野教授は、判断能力の低下だけでなく、身体能力の減退により交流能力が欠けた
場合も含めて支援すべきとされている。そこで、身上監護とは、「身上監護者が身上処
理能力減退者のために必要かつ適切な介助が行われるよう、身上監護事項の決定及び手
配を行う事」と定義づけ 70、後見人が必要な介護事項を準備できない場合、善管注意義務
の内容として、事実上の介助義務が身上監護者に課す 71とされている。 
 民法 858条は、身上監護を強調するものであるとして評価している 72。858条は、条文
上「財産管理」と並列的に扱われていることから、財産管理には包摂されない身上監護
事務があると解す事ができる。条文に用いられている「事務」と表現は、必ずしも法律
行為に限定されない 73。このことから、能見教授は、成年後見人等の権限には、一定の事
実行為を行う事が可能であるとし 74、小賀野教授もこの 858条から「法律行為または事実
行為の決定権限」と「決定権限に付随して行われるべき事実行為」を導き出せるとし、
上山教授は、身上配慮義務の独自性として、①資産保全管理ではなく、本人のための資
産活用的管理の原則化、②本人の現状を確認する、③一般的見守り活動義務、時間の経
過と共に変化する本人のニーズを制度利用にのせるための後見内容変更義務を挙げ、成
年後見人等に固有の身上配慮義務を義務付ける事が可能であるという見解 75を示されて
いる。 
 858条から一定の事実行為を行う事を導けるとしても、一方で、「介護労働も後見人が
                            
68 小賀野晶一氏、新井誠氏、上山泰氏、能見善久氏らが代表的論者である。 
69 新井誠『高齢社会の成年後見法〔改定版〕』有斐閣 164頁 1999年。 
70 小賀野晶一『成年身上監護制度論』信山社 78頁 2000年。 
71 小賀野・前掲(70) 165～166頁。 
72 新井誠「成年後見制度の概念と実際」法学セミナー575号 (43)頁 2002年、小賀野・前掲(70) 46頁、上山・前
掲(53) 11頁。 
73 赤沼康弘・横地利博『改正 成年後見制度のすべて』日本法令 76頁 1999年、能見善久「成年後見制度の可能性
と限界」書研所報 46号、創立 50周年記念論文集(裁判所書記官研修所、2000年)40 頁参照。 
74 能見・前掲(73) 41頁。 
75 上山・前掲(63) 57～64頁。 
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してくれると考えるのは、成年後見制度に対する誤解に基づく 76」として、能見教授は、
成年後見人等が行う一定の事実行為とは、身上に関する意思決定に関して、その準備や
事後的処理とみなされる事実行為である 77とされている。 
 他方、小賀野・上山両教授は、一定の場合に介護義務のような事実行為を課す事も肯
定できるという見解である。 
小賀野教授は、「本人を放置する事が生命・身体を害し、あるいは福祉に反する場合、
決定権限を有するものが義務として、適当な援助をしなければならない 78」とされており、
この義務は、日常的・恒常的に要求されるものでない 79ことを強調している。 
上山教授は、放置状態が生じた場合、それが合法的であることは問題であり、一定の
操作を加えた上で、看護・介護義務を成年後見人等に課す事を肯定している 80。これは、
成年後見人等に過度な負担をかけず身上義務違反を違法的状況として評価するために効
果として、成年後見人等の解任(民法 846条)のみを行い、不作為が不法行為責任を生ず
るのに足るほど違法性が高い場合、損害賠償責任を成立させる 81というものである。 
 
5.おわりに 
 介護のような事実行為を身上看護としてどう扱うのかが最大の論点である。学説で主
張される身上看護の内容は、生活・身上に関する法律行為と事実行為、さらに事実行為
を①法律行為に付随する事実行為、②事実行為にかかる決定権限、③介護のような事実
行為に分類できる。②については、解釈により、①法律行為に付随する事実行為、②介
護のような事実行為に収歛される。 
 介護労働として、着衣の援助をする場合、どのように援助するのか等、介護者は何ら
かの決定をして援助する。このような決定権限は、介護労働の一環であろう。また、医
療行為契約を締結する際、どの病院を選ぶのかは、法律行為に付随する事実行為に含ま
れると解される。 
                            
76 能見・前掲(73) 33頁。 
77 能見・前掲(73) 36～41頁。 
78 小賀野・前掲(70) 83頁。 
79 小賀野・前掲(70) 195頁。 
80 上山・前掲(53) 85頁。 
81 上山・前掲(53) 87～88頁。 
本人の視力の都合により、成年後見人などが適切なサービスの手配を行うことが出来ない場合、身上配慮義務違反は
生じない。これは、成年後見人などの固有資産の拠出を供用する結果を招くことは許されないからである。 
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 法律行為とそれに付随する事実行為は、成年後見人等の職務であると考えられる以上、
身上監護に独自の義務を与えるのか否かという問題は、介護のような事実行為について
成年後見人等に義務を課すのか否かという問題と直結する。 
診療契約には、必ず、何らかの医療行為が必要であり、また、締結時に診療契約の内
容が確定しているわけではない。このことから、医療者側の債務の内容は、医療行為を
実施しながら段階的に確定していくものであり、医療者側の債務を確定するためにも、
必要最低限の医療行為 82対する同意権を本人に同意能力がない場合、第三者に付与すべき
であると考えられる。 
本人が持つ同意権には、医療行為に対する違法性阻却事由や自己決定権の行使という
法的性質が備わってはいるが、本人以外の第三者の持つ同意権についての法的性質は明
らかにはなっていない。しかし、本人に同意能力が備わっていない以上、医師が本人の
意思を尊重するためには、第三者による情報提供が必要となるため、第三者にも医療行
為に対して、何らかの同意権なり決定権は付与すべきであると思われる。 
医療措置についての代諾権をドイツの世話法のように、成年後見人に与える場合、他
の親族などはその決定に一切関与できないとするのか、ある治療について、成年後見人
と親族との間で意見が分かれた場合、どちらの決定に医師は従うのか、といった問題も
ある。 
医療行為における代諾は、本人に代わって他人が判断するという「代理」というより、
本人に判断能力がある場合、どのように考えたのかという本人の意思決定に関する問題
である。本人の考えをよく知るのは、通常、配偶者や家族であることを考えれば、成年
後見人の同意以外に、配偶者や家族の意見も尊重すべきである。 
配偶者間には、協力扶助の義務(民法 752条)があるので、同意能力を失った配偶者の
ために、同意能力のある他方の配偶者が、本人の最善の利益のために代諾することは扶
助の態様であると思われる。また、直系血族及び同居の親族は、互いに扶け合わなけれ
ばならない(730条)、直系血族および兄弟姉妹間には、互いに扶養義務(877条)が課され
ていることから、家族間の協力関係を規定している。これらの規定から、父母、配偶者、
近親者には、同意能力を失った者に対する医療措置について、本人を扶けるため、本人
の最善の利益を図るために、決定に関与することが出来ると考えられる。よって、基本
的には成年後見人の代諾権を認め、家族との関係を配慮する必要があると考えられる。 
                            
82 必要最低限の医療行為には、検査などが挙げられる。 
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 成年後見人と家族との判断が異なる場合や、家族の中で意見が異なる場合では、成年
後見人として同居の家族が選任されている場合は、成年後見人に選任されている家族の
意見が一番重要視される。しかしこれは、決定的ではなく、家族以外の第三者が成年後
見人に選任されている場合でも、家族の意見を無視することは出来ない。成年後見人は、
本人の利益代弁者として、その他の家族の合意を形成する努力をする義務があり、意見
が分かれる場合は、裁判所の判断を仰ぐべきであると考えられる。このことから、成年
後見人の判断は、成年被後見人に近親者がいない場合に、他の親族の判断より優先され
ると思われる。 
 ドイツでは、本人の生命および健康に重大な危険がある治療については、後見裁判所
の同意が必要であるとされている。 
 日本においては、診療契約の内容を確定するための必要最低限の医療行為に対する同
意のみを代諾出来る範囲であると捉え、生命、身体に重大な危険のある治療に関しては、
成年後見人が単独で代諾できないとするのが妥当であると思われる。なぜなら、治療の
内容を理解するための医学的専門知識を成年後見人に期待しているのではなく、あくま
でも、成年被後見人の意思を決定に反映させる点にあるからである(853条)。 
 ドイツのように、裁判所の許可を求める場合、医療に関して十分な知識のない成年後
見人は、事後の責任追及を恐れて、必要以上に裁判所の許可を求めることにもなり、裁
判所の事務を増加させ、裁判所に過大な負担をかけることにもつながる。よって、裁判
所以外の第三者機関(例えば、倫理委員会等)が裁判所の補助機関として、判断すべきと
し、裁判所は、第三者機関の監視と成年後見人と家族、もしくは、家族間での意見の相
違のある場合の紛争処理を行う機関とすれば、負担軽減になるのではないかと思われる。  
 未成年者においては、ドイツとわが国においては、成年となる年齢が異なることや、
ドイツのように根拠となるような条文が見当たらず、また、判例においても未成年者の
同意についての事例はないので安易に比較検討することはできないが、医療現場におい
ては、一定の年齢限界をおくことが望ましいと思われる。 
 
 
